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Denk en schenk met de kantonrechter. Schenken 
‘door de bewindvoerder’ in het kader van de estate 
planning (II) 
 
De uitspraak van Hof Arnhem Leeuwarden van 15 december 2015 
ECLI:NL:GHARL:2015:9609 deed ons denken aan EstateTip 2004-40, waar aandacht 
was voor de schenking door de bewindvoerder namens de rechthebbende. Wat speelde 
op 15 december 2015? Uiteindelijk moest het hof oordelen of de kantonrechter terecht 
de machtiging van art. 1:441 lid 2 onder a BW had geweigerd voor het doen van een 
schenking. Het hof beslist als volgt: 
 
“5.5 Bij de beoordeling van een verzoek als het onderhavige pleegt in de regel acht 
te worden geslagen op de “Aanbevelingen meerderjarigenbewind” (hierna: de 
aanbevelingen), zoals deze door het LOVCK met het oog op de gewenste 
uniformering in de rechtstoepassing binnen de bewindspraktijk zijn vastgesteld. 
5.6 Op grond van de aanbevelingen geldt als hoofdregel dat het doen van 
schenkingen namens een rechthebbende die zijn wil niet kan bepalen slechts wordt 
toegestaan indien er een schenkingstraditie wordt aangetoond. Ook als sprake is 
van een schenkingstraditie, wordt een schenking echter in beginsel niet toegestaan 
wanneer het liquide vermogen van een rechthebbende door de schenking minder 
wordt dan € 30.000,-.” 
 
Met als slotsom over de schenkingstraditie: 
 
“5.7 Het hof is van oordeel dat machtiging verleend dient te worden voor de 
verzochte schenking van € 20.000,- per kind. Uit de stukken en hetgeen is 
besproken ter mondelinge behandeling blijkt dat de rechthebbende en wijlen haar 
man altijd zijn bijgestaan door een accountantsbureau. Dit accountantsbureau 
adviseerde vroeger de rechthebbende (en thans de bewindvoerders) inzake het 
vermogensbeheer, waaronder het doen van schenkingen aan de kinderen. Sinds 
2001 hebben dan ook herhaaldelijk schenkingen aan de kinderen plaatsgevonden. 
Reeds eerder, in 2002, is geadviseerd een schenking te verrichten van € 20.000,- 
per kind, aan welk advies destijds met kennelijke instemming van de 
rechthebbende gevolg is gegeven. Ook het huidige schenkingsverzoek van 
€ 20.000,- per kind vindt zijn grondslag in het advies van de accountant. Het hof 
stelt vast dat sprake is van een schenkingstraditie zoals bedoeld in de 
aanbevelingen, welke traditie al is aangevangen jaren voor de instelling van het 
bewind in 2014. In die traditie past een incidentele, royalere uitkering, mede in 
aanmerking genomen dat de woning van de rechthebbende recentelijk is verkocht 
waardoor het voor de rechthebbende beschikbare, liquide vermogen op 2 
november 2015 is toegenomen tot ruim € 480.000,-. Gelet op de omvang van het 
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liquide vermogen van de rechthebbende is de verzochte extra schenking financieel 
verantwoord. Het hof is van oordeel dat de toekomstige verzorging van de 
rechthebbende, ook bij maandelijks interen op haar vermogen, geen gevaar loopt, 
dit gezien de verwachte inkomsten enerzijds en het behoeftepatroon van de 
rechthebbende, waaronder kosten van levensonderhoud, recreatie, bijdragen in 
gezondheidszorg en hulpmiddelen anderzijds. Grief 2 slaagt.” 
 
Terecht laat het hof zich leiden door de Kantonrechtersaanbevelingen. Deze kunt u 
online vinden: https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/Aanbevelingen-
meerderjarigenbewind-Concept-08-11-2015.pdf. Deze aanbevelingen moeten niet 
worden gezien als reglementen; zij zijn derhalve niet bindend. In voorkomende gevallen 
kan de kantonrechter vanzelfsprekend ruimhartiger of strenger zijn, hetgeen in de 
praktijk ook aan de orde is. Wie de aanbevelingen bestudeert, ziet dat men (terecht) 
bang is dat er geschonken wordt aan personen die niet (meer) de erfgenamen zijn van 
de schenker en daarnaast dat de schenker zelf niet voldoende vermogen overhoudt. In 
de onderhavige zaak lijkt het probleem van het ‘schenken aan de verkeerde persoon’ 
overigens geen issue te zijn. Hoe dit ook zij, soms zal de kantonrechter onder de indruk 
zijn van dit probleem en twijfelen of hij wel of geen machtiging moet geven. In EstateTip 
Review 2004-40 gaven we de tip om in dergelijke gevallen met de kantonrechter mee te 
denken. Maak de schenking herroepelijk:  
 
“De herroepelijke schenking, een schenking onder ontbindende voorwaarde die 
naar de huidige wettelijke maatstaven fiscaal in het betreffende jaar verricht is, lijkt 
in voorkomende gevallen een oplossing. Waarbij bijvoorbeeld een 
herroepingsmogelijkheid bedongen zou kunnen worden voor het geval dat de 
rechthebbende het vermogen weer nodig heeft voor zijn verzorging. Men kan zelfs 
voor de herroeping aansluiting zoeken bij de gevallen genoemd in de 
Aanbevelingen. Lardeer dit met een zekerheidsrecht (verpanding/hypotheek) en 
wellicht dat de kantonrechter minder problemen ziet. Wat betreft de positie van de 
erfgenamen dient men te beseffen dat een herroepingsmogelijkheid ook ten 
behoeve van de erfgenamen kan worden bedongen (Toelichting Voorontwerp 
Schenking, p. 901). Hiermee wordt dan voorkomen dat een schenking de 
erfrechtelijke ‘status quo’ doorkruist en er gezocht moet worden in de kast van de 
rechthebbende naar een (oud?) afschrift van een testament. Nader maatwerk is 
vanzelfsprekend vereist, maar wellicht is de herroepelijke schenking een idee voor 
het overleg met de kantonrechter.” 
 
De (op maat gesneden) herroepelijke schenking is inmiddels ingeburgerd in de estate 
planningspraktijk. Onlangs liet Zwalve zich in WPNR 2015/7050 kritisch uit over de 
potestatieve herroepingsclausule met goederenrechtelijk effect. Hij bracht de 
ontbindende voorwaarde in verband artikel 3:84 lid 3 BW en het gesloten 
goederenrechtelijke stelsel. De vraag is evenwel of dit terecht is. Zie Bauduin/F. Schols 
in ‘Geven en nemen: de herroepelijke schenking’ TEP 2015/3 (België). Zij zien niet in 
waarom de herroepelijke schenking deze toets niet zou doorstaan. Hoe dit ook zij, de 
estate planner zal hier niet wakker van liggen, zo denken wij. Zo lijkt het, aldus Bauduin 
en Schols, dat Zwalve van mening is dat de verbintenisrechtelijke herroepingsclausule 
(in ieder geval) wel door de beugel kan. En vaak zal een verbintenisrechtelijke 
herroepingsmogelijkheid voldoende zijn. Bovendien zullen, daar waar er 
herroepingsclausules goederenrechtelijk zijn ingezet, deze waarschijnlijk beperkt zijn in 
die zin dat de gevallen waarin herroeping mogelijk is, benoemd zijn, zodat aan de 
bezwaren van Zwalve niet wordt toegekomen. Maar dat de herroepingsclausule in ons 
Nederlandse systeem is toegestaan, blijkt met name uitdrukkelijk uit de parlementaire 
stukken (Kamerstukken II, 2000/01, 17213, 6, p. 6-7.): 
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“Graag zou de commissie nog eens vernemen welke redenen de regering heeft om 
aldus de schenking onder een voorwaarde waarvan de vervulling afhangt van de 
wil van de schenker (een potestatieve voorwaarde), toe te laten. De belangrijkste 
reden hiervoor is gelegen in de omstandigheid dat potestatieve voorwaarden in het 
vermogensrecht in beginsel steeds mogelijk zijn, tenzij in de vorm van een 
verbintenis die wordt aangegaan onder de opschortende voorwaarde dat de 
schuldenaar zulks zal willen (Parl. Gesch. Boek 6, blz. 146-147). […] Overigens zal 
een mogelijkheid van herroeping slechts bestaan als deze tussen schenker en 
begiftigde is overeengekomen. Verwacht mag worden dat van een 
herroepingsmogelijkheid slechts met terughoudendheid gebruik zal worden 
gemaakt, reeds omdat schenkers hun vrijgevigheid in beginsel niet nodeloos met 
mitsen en maren zullen willen omkleden.” 
 
En ook fiscaal lijkt het fenomeen met het per 1 januari 2010 nieuw opgetuigde art. 53 
SW 1956 erkend te zijn. Met op maat gesneden herroepingsclausules is dan ook niets 
mis, net als met het meedenken met de kantonrechter. 
 
Tot volgende week! 
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